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Fecha tma, 11 FEB. 7010

. Objeto de la consulta

Mediante los documentos de la referencia se consulta a SERVIR lo siguiente:

élos trabajadores de la Caja Metropolitana de Lima son servidores o funcionarios piblicos?

{Es viable el otorgamiento del beneficio de defensa y asesoria legal a los trabajadores o
extrabajadores de las Cajas Municipales?

Analisis

Competencias de SERVIR

2.1

2.2

2.3

SERVIR es un érgano rector que define, implementa y supervisa las politicas de personal de
todo el Estade, no puede entenderse que como parte de sus competencias se encuentra el
constituirse en una instancia administrativa o consultiva previa a la adopcién de decisiones
individuales que adopte cada Entidad.

Debe precisarse que las consultas que absuelve SERVIR son aquellas referidas al sentido y
alcance de la normativa sobre el Sistema Administrativo de Gestién de Recursos Humanos,
planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusidn a asuntos concretos
o especificos; por lo tanto, las conclusiones del presente informe no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacién particular alguna.

En tal sentido, cabe concluir que no corresponde a SERVIR, a través de una opinién técnica,
emitir pronunciamiento scbre alguna situacidon concreta. Por ello, el presente informe
examina las nociones generales a considerar sobre las materias de la presente consulta.

De las cajas municipales de ahorro y crédito y las normativa del servicio civil

2.4

Las Cajas Municipales de Ahorro y Crédito constituyen empresas municipales, que pueden ser
creadas por una o mas municipalidades provinciales o distritales y funcionan con estricto
arreglo a la legislacion especial sobre la materia, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 71°
de la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades; asimismo, son empresas que conforman
la actividad empresarial del Estado v no se encuentran sujetas al Fondo Nacional de
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Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado (FONAFE), esta Gltima encargada de
normar y dirigir la actividad empresarial del Estado.

2.5 Con respecto a la actividad empresarial del Estado, cabe sefialar que conforme lo dispuesto
por el articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1031 las empresas del Estado se rigen por las
normas de la actividad empresarial del Estado y de los sistemas administrativos de este, en
cuanto sean aplicables, y supletcriamente por las normas que rigen la actividad empresarial
privada, principalmente por la Ley General de Sociedades y el Cadigo Civil, siendo el caso que
dicha disposicion es también aplicable a las empresas de los gobiernos locales
(municipalidades provinciales o distritales), conforme a lo dispuesto por la Primera Disposicion
Complementaria y Transitoria del mencionado Decreto Legislativol,

2.6 Sin embargo, es menester precisar que de acuerdo a lo dispuesto por la Ley N° 267027, Ley
General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de
Banca y Seguros, y el Decreto Supremo N° 157-90-EF, Norman funcionamiento en el pais de
las Cajas Municipales de Ahorro v Crédito?, modificada por la Ley N° 30607, las Cajas
Municipales de Ahorro y Crédito (en adelante CMAC) son empresas del sistema financiero,
que cuentan con personeria juridica de dereche piiblico y tienen autonomia econdémica,
financiera y administrativa.

2.7 Posteriormente, se emitio la Ley N° 29523* con la finalidad de mejorar la competitividad de
las CMAC y a efectos de que puedan operar en igualdad de condiciones, respecto de la toma
de decisiones en aspectos relativos a personal, presupuesto y adquisiciones y contrataciones,
con el resto de empresas del Sistema Financiero Nacional, se dispuso su exclusidn_de las
normas y reglamentos del Sisterna Nacional de Presupuesto y de la Ley de Contrataciones del
Estado’.

La eliminacién de dichos controles tenfa como finalidad dar autonomia necesaria a las CMAC
para que les permitiera tener un manejo oportuno en la toma de decisiones referidas a las
inversiones productivas y rentables, a |a politica remunerativa y a la contratacion del personal
adecuado®; pues, las restricciones establecidas por el Sistema Nacional de Presupuesto para
las entidades publicas, genera sobrecostos y limita la competitividad de las CMAC les impide
tener una mejor operatividad administrativa de sus propios recursos, hecho que las coloca en
situacion de desventaja frente a las demas empresas del sistema financiero’.

1 pecreto Legislativo N® 1031, Decreto Legislativo que promueve |a eficiencia de la actividad empresarial del Estado

Disposicion Complementarta, Transitoria y Medificatoria del

PRIMERA.- Disposiciones aplicables a las empresas de los tres niveles de gobierno

Las disposiciones de los articulos 3, 4, numeral 5.2 del articulo 5, articulo 8, numerales 7.1 y 7.3 del articulo 7 y del articulo 10 del

presente Decreto Legislativo, también son de obligatoric cumplimiento para las Empresas del Estade pertenecientes al nivel de

gobierno regional y local. Para estas emprasas, |a autorizacidn a que se refiere el numeral 5.2 del articulo 5 serd dictada mediante

acuerdo del Consejo Regional o acuerdo del Concejo Municipal, segin corresponda

2 Modificada por |a Ley N° 30607, Ley que modifica v fortalece el funcionamiento de las Cajas Municipales de Ahorro y Crédito

{CMAC)

3 Dispositivo con rango de Ley conferido por el articulo 425 dal Decreto Legislativo N° 770

¢ Ley N° 25523, Ley de mejora de la competitividad de las Cajas Municipales de Ahorro y Crédito del Perd

% De acuerdo a la Segunda Disposicién Final de la Ley N° 29523, la Caja Municipal de Crédito Popular de Lima también se encuentra

comprendida dentro de dicha norma

5 Exposicién de Motivos de la Ley N° 29523, disponible en el portal institucional del Congreso de la Repdblica [disponible en

http://www.congreso.gob.pe/pley-2006-2011/)

7 Exposicion de Motlvos de la Ley N° 29523, disponible en el portal institucional del Congreso de 1a Replblica (disponible en
tie: - -2011
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2.8 De ahi, que las CMAC se encontrarian excluidas del Sistema Nacional de Presupuesto, asi como
de sus demas normas complementarias que regulan las restricciones presupuestales, y las
limitaciones para las adquisiciones y contratacion de bienes y servicios, la contratacién de
personal, mejoramiento de las condiciones laborales de sus trabajadores y personal de
direccion y confianza. Consecuentemente, las CMAC gestionardn la contratacién y
administracion de su personal bajo las normas del régimen de la actividad privada.

2.9 En ese sentido, podemos inferir que las CMAC, a diferencia de las demas empresas de
gobiernos locales y regionales®, se encontrarian excluidas del Sistema Administrativo de
Gestién de Recursos Humanos, asi como de los alcances de la Ley N° 30057, Ley del Servicio
Civil,

Sobre el ejercicio de funcidn ptblica por parte del personal de las Cajas de Ahorro y Crédito
Municipal

2.10 Previamente, debemos indicar que nuestra Constitucién Politica establece en su articulo 31°
que “Todos los funcionarios y trabajodores publicos estdn al servicio de lo Nacién”.
Delimitando en su articulo 40° que “no estdn comprendidos en la funcion publica los
trabajadores de las empresas el Estado o de sociedades de economia mixto”.

2.11 De la citada disposicion constitucional se aprecia gue por mandato constitucional los
trabajadores de las empresas del Estado se encuentran impedidos de ejercer funcion publica,
lo cual guarda congruencia con el Decreto Supremo N° 157-90-EF°, que establece de manera
taxativa que “el personal de las CMAC estdn sujetos al régimen laboral de la actividad privada,
regulado por el Decreto Legislativo N° 728", lo cual en principio equipararia su trabajo con el
de un trabajador de una empresa del Sector Privado diferencidndolo asi de la labor de un
servidor o funcionario publico.

2.12 Siendo asi, es menester precisar gque corresponde entender por funcién publica, para tal
efecto debemos observar las distintas definiciones esbozadas en las siguientes normas:

i) La Carta lberoamericana de la Funcion Publica’®, que “La funcién piblica de un pais
puede albergar relaciones de emplec basadas en un nombramiento o en un contrato,
reguladas por el derecho publicae o por el derecho privado, y cuyas controversias se
sustancian ante drganos judiciales especiales o ante tribunales comunes”.

i) La Convencidn Interamericana Contra la Corrupcién®! celebrada por los miembros de la
Organizacién de los Estado Americanos (suscrita y ratificada por el Pert), define a la

& Mediante informe Técnice N° 015-2017-SERVIR/GPGSC {disponible en www. servir.gob.pe) se sefiald lo siguiente:

"2.8. Huosido la Tercero Disposicion Complementaria dei Decreto Legislativa N° 1023, lo que precisé que, respecto de los empresas
del Estado bgjo ef ambito del FONAFE, SERVIR ejerce sus funciones y atribuciones tinfcamente en coordinocion con dicho
organismo.

Si bien limita lo competencia de SERVIR respecto de las empresos del Estado bajo el ambito del FONAFE, dicha restriccidn no
alcanza a los empresas municipoles (...), las que se mantienen bajo el olcance del sistema o efectos de la oplicacion de io
politica del servicio civil {...)"

* Articulo 19" del Decreto Supremo N” 157-90-EF, Norman funcionamiento en el pais de las Cajas Municipales de Ahorro y Crédito
@ Carta Iberoamericana de la Funcién Pdblica, aprobada por laV Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracion Poblica
y Reforma del Estado en el afio 2003

1 pisponible en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_B-58 contra_Corrupcion.asp
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"Funcidn Pablica", como toda actividad temporal o permanente, remunerada u
honoraria, realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del
Estado o de sus entidades, en cualguiera de sus niveles jerarquicos.

iii) Ley N° 27815, Codigo de Etica de la Funcién Pablica, en su articulo 2° establece que para
efectos de la referida norma debe entenderse como funcién publica, a toda actividad
temporal o permanente, remunerada u honoraria que realiza una persona en nombre
o al servicio de las entidades de la Administracion Pudblica, en cualquiera de sus niveles
jerarquicos.

iv) A nivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional mediante el fundamento 8 de la
sentencia recaida en el Expediente N°* 05057-2013-PA/TC, sefiala que “{...) La funcidn
publica debe ser entendida, desde el punto de vista material, como la actividad
temporal o permanente, remunerada o honoraria, realizada por una persona en
nombre o al servicio de las entidades de la Administracion piblica, en cualquiera de sus
niveles jerdrquicos (...})"

Del analisis de los conceptos antes citados podemos indicar que, la funcidn publica como
categoria juridica conceptual desde el punto de vista tedrico estd vinculada particularmente a
las funciones que tiene el Estado- las cuales aun cuando puedan ser delegadas son de su
titularidad- refiejan el poder plblico o ius imperium del Estado en cumplimiento de sus
deberes constitucionalmente establecidos; asi como, los deberes y obligaciones que afectan
a los servidores publicos (como la lealtad a la Constitucién y a la ley, imparcialidad, interés
publico) que diferencian al trabajador privado de un servidor publico.

En ese sentido, podemos colegir que la labor que desempefian los trabajadores de las
empresas del Estado (entre ellas las empresas Cajas de Ahorro y Crédito Municipal) no se
encuentra vinculada al ejercicio de la funcién publica, muy por el contrario su desempefio esta
mas orientado a la obtencién de rentabilidad empresarial por su participacién en el mercado,
de acuerdo al objeto sacial de la empresa.

Del otorgamiento del beneficio legal al personal que presta servicios en las Cajas de Ahorro
Municipal

2.15

De acuerdo con el literal I) del articulo 352 de la Ley N2 30057, Ley del Servicio Civil {en
adelante LSC), se establece el derechao de los servidores civiles a contar con defensa y asesoria
legal, contable, econémica o afin, con cargo a los recursos de la entidad para la defensa en
procesos judiciales, administrativos, constitucionales, arbitrajes, investigaciones congresales
y policiales, ya sea por omisiones, actos o decisiones adoptadas o ejecutadas en el ejercicio de
sus funciones, inclusive como consecuencia de encargos, aun cuando al momento de iniciarse
al proceso hubiese concluido la vinculacién con la entidad.

Por su parte, la Directiva N2 004-2015-SERVIR/GPGSC "Reglas para acceder al beneficio de
defensa y asesoria de los servidores y ex servidores civiles", aprobada por Resolucion de
Presidencia Ejecutiva N2 284-2015-SERVIR-PE'? regulé el procedimiento para solicitar y
acceder al beneficio de la defensa y asesoria de los servidores y ex servidores civiles, gue se
encuentren prestando servicios o hayan prestado servicios para las entidades de la
administracion publica, independiente de su autonomia y nivel de gobierno (gobierno

12 Modificada por Resolucién de Presidencia Ejecutiva N2 103-2017-5ERVIR-PE
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nacional, regional y local), con cargo a los recursos de la entidad, en procesos que se inicien
por omisiones, actos o decisiones adoptadas o ejecutadas en el ejercicio regular de sus
funciones o actividades'® o bajo criterios de gestién en su oportunidad®?, inclusive, como
consecuencia de encargos, aun cuando al momento de iniciarse el proceso hubiese concluido
su vinculacion con la entidad; y estrictamente relacionadas con el ejercicio de la funcién
publica.

2.17 De esta manera, el beneficio de defensay asesoria legal contemplado en el literal I) del articulo
352 de la LSC es de aplicacion a todos los servidores y ex servidores civiles de las entidades de
la Administracién Publica, que como consecuencia del ejercicio de la funcién ptiblica se ven
inmersos en procesos o procedimientos iniciados en su contra, ya sea por omisiones, actos o
decisiones adoptadas o ejecutadas en el ejercicio regular de sus funciones o actividades o bajo
criterfos de gestién en su oportunidad.

2.18 Atendiendo a elio, y teniendo en consideracién que la labor de los trabajadores de las
empresas del Estado (como las Cajas de Ahorro y Crédito Municipal) no se encuentran
vinculadas al ejercicio de la funcidn publica, no seria factible que se les otorgue el beneficio
de defensa y asesoria legal previsto por la LSC, pues dicho beneficio (inicamente se otorga a
aquellos servidores o exservidores piblicos que en ejercicio de la funcién piblica se ven
inmersos en procedimientos y/o procesos iniciados en su contra, conforme a lo sefialado en
los numerales 2.9 al 2.11 del presente informe.

lll. Conclusiones

3.1. Conforme a lo establecido por las normas resefiadas en los numerales 2.4 al 2.7 del presente
informe, las CMAC son empresas del sistema financiero que cuentan con personeria juridica
de derecho publico y tienen autonomia econdmica, financiera y administrativa. Las mismas
que se encuentran excluidas del Sistema Nacional de Presupuesto y de la Ley de
Contrataciones del Estado.

3.2. Las CMAC al estar excluidas del Sistema Nacional de Presupuesto, asi como de las demas
normas complementarias que establecen diversas restricciones presupuestales, entre ellas las
referidas a |2 contratacién de personal, estas gestionaran la contratacidn y administracién de
su personal bajo las normas del régimen de la actividad privada.

De ello, podemos inferir que las CMAC, a diferencia de las demds empresas de gobiernos
locales y regionales, se encontrarian excluidas del Sistema Administrativo de Gestién de
Recursos Humanos, asi como de los alcances de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil.

1 Directiva N* 004-2015-SERVIR/GPGSC "Reglas para acceder al beneficio de defensa y asesoria de los servidores y ex servidores

civilas"

“5.1.1. Ejercicio regular de funciones: Es aquello actuacion, octive o pasiva, conforme a las funciones, actividodes o facultades propias
del cargo o de la unidad organizacional a la que pertenece o pertenecio el solicitante en el ejercicio de la funcién publica, as/
como tombién la actuacién que resulte del cumplimiento de disposiciones u érdenes superiores.”

 Directiva N° 004-2015-SERVIR/GPGSC "Reglas para acceder al beneficio de defensa y asesoria de los servidores y ex servidores

civiles"

"5.1.2. Bajo criterios de gestién en su oportunidad: Es aguella actuacion, activa o posiva, que no forma parte del ejercicio de funciones
del solicitante, tafes como el ejercicio de un encargo, comisién v otro ejercicio temporal de actividades dispuestos o través de
aclos de administracion interna o cualquier otro octo normativo predeterminado. Asimismo, se refiere a los acciones
efectuadas en contextos excepcionales en nombre o ol servicio de los entidades de la Administracion Publica persiguiendo los
fines prapios de lo funcidn publica.”
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De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 40° de la Constitucién, el personal que presta
servicios en las empresas del estado (como es el caso de las empresas municipales) no ejerce
funcién publica, por tanto no podrian ser considerados como servidores o funcionarios
publicos.

La labor que desempefian los trabajadores de las empresas del Estado {entre ellas las
empresas Cajas de Ahorro y Crédito Municipal) no se encuentra vinculada al ejercicio de la
funcion publica, muy por el contrario su desempefio esta mas orientado a la obtencion de
rentabilidad empresarial por su participacion en el mercado, de acuerdo al objeto social de la
empresa.

El beneficio de defensa y asesoria legal contemplado en el literal |) del articulo 352 de la LSC
es de aplicacion a todos los servidores y ex servidores civiles de las entidades de la
Administracion Piblica, que se encuentran inmersos en procesos que se inicien por omisiones,
actos o decisiones adoptadas o ejecutadas en el ejercicio regular de sus funciones o
actividades o bajo criterios de gestion en su oportunidad, inclusive, como consecuencia de
encargos, aun cuando al momento de iniciarse el proceso hubiese concluido su vinculacién
con la entidad; v estrictamente relacionadas con el ejercicio de la funcién publica.

Siendo ello asi, y teniendo en cuenta lo sefialado en los numerales 2.9 y 2.14 del presente
informe, podemos colegir que los trabajadores de las CMAC no realizan labores vinculadas al
ejercicio de la funcidn publica, por tanto no seria factible que se les otorgue el beneficio de
defensa y asesoria legal previsto por la LSC.

Atentamente,

Q)%'
cmwgso Lay [

Gerenie (e} de Fo e Gestion del Servicio Civil
AUTORIDAD NACIONAL DEL SERWCIO CVIL
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